Sygn. akt: KIO 1401/15
Sygn. akt: KIO 1403/15
WYROK
z dnia 21 lipca 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Izabela Kuciak
Czlonkowie: Sylwester Kuchnio
Magdalena Rams
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 lipca 2015 roku, odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 2 lipca 2015 r. przez wykonawce "Philips Polska"” Sp. z o.0., Al
Jerozolimskie 195B, 02 — 222 Warszawa
B. w dniu 2 lipca 2015 r. przez wykonawce Creator-Comm Sp. z 0.0., ul. Dolna 30A/5,
00 — 774 Warszawa
w  postepowaniu  prowadzonym  Wojewodztwo  Kujawsko-Pomorskie, Urzad
Marszatkowski Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego, Plac Teatralny 2, 87 — 100 Torun
przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: A. S., T. S.,
J. M., wspdlnikéw spotki Pixel Technology s.c. A. S., T. S., J. M., ul. Piekna 1, 93-558
Lodz, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
1401/15 oraz KIO 1403/15 po stronie zamawiajgcego

orzeka:
A. syan. akt: KIO 1401/15
oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce "Philips Polska” Sp. z o0.0., Al

Jerozolimskie 195B, 02 — 222 Warszawa, i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie pietnastu tysiecy ztotych zero groszy),
uiszczong tytutem wpisu od odwotania;

B. sygn. akt: KIO 1403/15
oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Creator-Comm Sp. z 0.0., ul. Dolna
30A/5, 00 — 774 Warszawa, i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 15000 zt 00 gr (stownie pietnastu tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoOwien
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publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Toruniu.

Przewodniczacy: .....c.cociiiririiiiiinianene.

Sygn. akt: KIO 1401/15



Sygn. akt: KIO 1403/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego pn.: ,Dostawa i wdrozenie systemdéw typu RIS/PACS
wraz z niezbednym sprzetem do diagnostyki obrazowej w ramach projektu e-Ustugi - e-
Organizacja - pakiet rozwigzan informatycznych dla jednostek organizacyjnych
Wojewddztwa Kujawsko - Pomorskiego”. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w
dniu 2 grudnia 2014 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2014/S 232-
408688.

Sygn. akt: KIO 1401/15

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wniést odwotanie wobec czynnosci
zaniechania przez Zamawiajgcego odtajnienia oferty wykonawcow zgtaszajacych
przystgpienie (dalej ,Pixel”) oraz zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez tychze
wykonawcow w ramach czesci | zamowienia, formutujgc nastepujgce zarzuty:

1) naruszenia art. 8 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odtajnienia oferty ztozonej przez Pixel, ktéra to nie zawierata tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu definicji wskazanej w art. 11 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 2003 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz.
1503 z p6zn. zm., dalej jako ,u.z.n.k.”),

2) naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt.
1 u.z.n.k. poprzez nieodrzucenie oferty Pixel w ramach czesci | (pakiet) niniejszego
postepowania, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

3) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1 oraz ust. 3 ustawy Pzp poprzez
nieodrzucenie oferty Pixel w ramach czesci | (pakiet) niniejszego postepowania, ktéra
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

4) z ostroznosci procesowej Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na brak wezwania Pixel do przedstawienia wyjasnien w
zakresie btedow zawartych w formularzu cenowym w zakresie czesci | niniejszego
postepowania lub art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp poprzez niepoprawienie oferty
ztozonej przez Pixel w zw. z btedami zawartymi w formularzu ofertowym w zakresie
czesci | niniejszego postepowania.

Wskazujgc na powyzsze naruszenia Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w ramach czesci | (pakietu)
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niniejszego postepowania,

2) dokonania ponownej oceny ofert i wyb6r najkorzystniejszej oferty sposréd
niepodlegajacych odrzuceniu ofert ztozonych przez wykonawcédw niewykluczonych z
postepowania w ramach czesci | (pakietu),

3) odtajnienia oferty ztozonej przez Pixel,

4) odrzucenia oferty ztozonej w ramach czesci | (pakietu) niniejszego postepowania
przez Pixel w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp i art. 89 ust. 1 pkt, 4 ustawy Pzp.

Ponadto, Odwotujgcy wniést o obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego
Zamawiajgcego, w tym zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow
zastepstwa procesowego przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

W uzasadnieniu swojego stanowiska, w zakresie naruszenia przepisu art. 8 ust. 3
ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp Odwotujgcy podat, iz wykonawca Pixel (dalej
jako: ,Wykonawca”), zastrzegt czes¢ oferty jako tajemnice przedsigbiorstwa, zatgczajgc do
oferty oswiadczenie, w ktérym tenze Wykonawca wskazat, iz ,przedmiotowo wypetnione
formularze” — Odwotujgcy zwrécit uwage, iz Wykonawca nie sprecyzowat, do jakich
konkretnie formularzy odnosi sie niniejsze utajnienie - stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Zdaniem Odwotujacego, uzasadnienie zawarte w tymze oswiadczeniu zawiera lakoniczng
argumentacje, ktéra nie wyjasnia celu utajnienia tejze dokumentaciji.

Odwotujgcy podnibst, iz zgodnie z brzmieniem przepisu art. 8 ust. 1 ustawy Pzp,
postepowanie o0 udzielenie zamdwienia publicznego jest jawne. Powyzszy przepis zostat
zamieszczony w Rozdziale 2 Dziatu | ustawy Pzp, zatytutowanym jako Zasady udzielania
zamowien. Zatem jawno$¢ postepowania nalezy uznaé za zasade o charakterze weztowym,
majgcg fundamentalne znaczenie na gruncie zamdwien publicznych. Zasada jawnosci
obowigzuje w toku prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ale
warto zauwazy¢, iz rozcigga sie takze na pewne czynnosci dokonywane przed jego
wszczeciem. Przejawia sie ona m.in. w publicznym ogtoszeniu o zamowieniu, udostepnianiu
dokumentacji postepowania na stronie internetowej Zamawiajgcego, a takze w uprawnieniu
wykonawcow do wgladu do ofert ztozonych w postepowaniu. Wyrazem omawianej zasady
jest takze jawnos¢ protokotu wraz z zatgcznikami, a takze jawno$¢ umoéw w sprawie
zamowienia publicznego.

Dalej Odwotujgcy dostrzegt, iz zasada jawnosci nie ma charakteru absolutnego.
Przepis art. 8 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, iz Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do
informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia w przypadkach
okreslonych w ustawie. Rozwinieciem powyzszego jest przepis ust. 3 tegoz artykutu.
Zgodnie z jego brzmieniem nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice

przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
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wykonawca nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ on udostepniane. Pojecie tajemnicy
przedsiebiorstwa zostato zdefiniowane w przepisie art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Przepis ten stanowi, iz przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie
sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
Powyzsze wskazuje, iz uznanie danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa nie zalezy od
subiektywnego odczucia wykonawcy. Dana informacja moze bowiem zosta¢ uznana za
tajemnice przedsiebiorstwa jedynie woéwczas, gdy spetnia przestanki wynikajgce z
zacytowanego juz przepisu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Zatem, ustawa Pzp - zgodnie z dyspozycjg przepisu art. 8 ust. 3 - daje mozliwosc
zastrzezenia okreslonych informacji zawartych w ztozonych ofertach, ale tylko wtedy, gdy
stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. W niniejszej sprawie, zdaniem Odwotujgcego, nie zaistniaty
podstawy dla skorzystania z wyjgtku od zasady, tj. dla zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w kontekscie jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Dlatego tez, przyjecie odmiennego stanowiska stoi w sprzecznos$ci z aksjologig ustawowa,
przyznajacg prymat jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

W ocenie Odwotujgcego, regulacje zawarte w ustawie Pzp, a dotyczace tajemnicy
przedsiebiorstwa sg dos¢ lakoniczne. Ustawodawca nie sprecyzowat bowiem sposobu, czy
tez terminu badania skutecznosci utajnienia okreslonych informacji. Nie ulega jednak
watpliwosci, iz - biorgc pod uwage zasade jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, a takze konieczno$¢ réwnego traktowania wykonawcoéw i poszanowania
uczciwej konkurencji - Zamawiajacy jest obowigzany do oceny, czy dana informacja zostata
skutecznie zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa. Metoda tego badania, co prawda,
nie zostata skonkretyzowana, ale nie ulega watpliwosci, iz - z uwagi na powyzsze zasady -
Zamawiajgcemu nie zostata tutaj przyznana petna swoboda. Zamawiajgcy jest bowiem
kazdorazowo zobowigzany do oceny skutecznosci utajnienia danej informacji przy dotozeniu
nalezytej staranno$ci, biorgc tutaj pod uwage stanowisko wypracowane przez dokiryne i
orzecznictwo. Odwotujgcy zauwazyt, ze podkreslic jednak nalezy, iz jedng z form owego
badania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa jest wezwanie wykonawcy do
wyjasnien w przedmiotowym zakresie. Zamawiajgcy nie skierowat jednak do wykonawcy
wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie utajnienia przez niego znacznej czesci oferty.
Mozna zatem domniemac, iz Zamawiajgcy nie przeprowadzit postgepowania z nalezytg
starannoscia, a takze z zachowaniem podstawowych zasad wynikajgcych z ustawy Pzp. W

uzupetnieniu powyzszego, Odwotujgcy podnidst, ze wykonawca nie moze zastrzec
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informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp, a wiec informacji odczytywanych
podczas otwarcia ofert. Wobec tego, powyzszy przepis stanowi wyjatek od zasady jawnosci
postepowania. Niemniej, nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy takze przy weryfikacji
danych wskazanych w powyzszym przepisie, powinien badaé¢ skutecznosé takiego
zastrzezenia w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa.

Jednoczesnie, obowigzkiem Zamawiajgcego jest w kazdym przypadku zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa przeprowadzenie indywidualnego badania, w odniesieniu do
kazdego zastrzezonego dokumentu i stwierdzenie, czy zachodza przestanki do zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Na obowigzek badania przez Zamawiajgcego poczynionego
przez wykonawcOw zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat Sad Najwyzszy w
uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 roku, sygn. akt: Il CZP 74/05. Tak wiec Zamawiajacy
przede wszystkim powinien dokona¢ oceny, jaki charakter ma zastrzezona informacja.
Nastepnie powinien ustali¢, czy informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa sg
takimi informacjami, ktére sg nieznane ogo6towi 0sdb, ktére ze wzgledu na prowadzong
dziatalnos¢ sa zainteresowane jej posiadaniem, jak rowniez, czy przedsiebiorca ma wole, by
dana informacja pozostata tajemnicg dla pewnych odbiorcow i jakie niezbedne czynnosci
podjat w celu zachowania poufnosci informacji. Tym bardziej, ze to Zamawiajgcy bada
skutecznos¢ dokonanego przez wykonawce zastrzezenia dotyczgcego zakazu
udostepnienia informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych z ogtoszenia o
zamoOwieniu, co zostato ugruntowane w orzecznictwie zaréwno Zespotéw Arbitrow, Krajowej
Izby Odwotawczej jak i orzecznictwie sagddéw powszechnych i Sadu Najwyzszego.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania, Odwotujgcy podkreslit, iz utajnienie
okreslonych informacji nie zalezy od subiektywnego przekonania wykonawcy. Nie kazdg
bowiem informacje, ktéra w odczuciu wykonawcy powinna zosta¢ utajniona, mozna
zakwalifikowaé jako tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nie ulega zatem watpliwosci, iz wykonawca powinien
dotozy¢ nalezytej starannosci w przedmiotowym zakresie, w tym powinien mie¢ $wiadomosc¢
badania przez Zamawiajgcego skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Niemniej, zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy nie dopetnit swojego obowigzku w
zakresie badania zastrzezenia dokumentéw jako tajemnicy przedsiebiorstwa. ,Zaniechanie
przez zamawiajgcego czynnosci wyjasnienia podstaw objecia dokumentow we wnioskach
tajemnicg przedsiebiorstwa, a w konsekwencji brak sprawdzenia podstaw objecia tajemnicg
tych dokumentow, prowadzi do utrudnienia uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami
ubiegajgcymi sie o udzielenie zamdwienia” (wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 23
lipca 2012 r., sygn. akt: KIO 1409/12; KIO 1428/12). Co wiecej, ,zamawiajgcy obligatoryjnie
w kazdym przypadku powinien zbadac, czy faktycznie Zzaistniaty przestanki tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy powinien wystgpic do wykonawcy o wykazanie sie dowodem
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spetnienia przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa oraz przedstawienie dowodow w tym
zakresie ” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 kwietnia 2010 r., sygn. akt: KIO/UZP
528/10). Dodatkowo, ,obowigzkiem zamawiajgcego jest konieczno$¢ zbadania, czy
informacje zastrzezone przez wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa, w Swietle
przepisu art. 11 ust. 4 u.z.n.k., w istocie tak nalezy zakwalifikowac¢” (wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 13 kwietnia 2015 r., sygn. akt: KIO 601/15).

Co wiecej, na marginesie Odwotujgcy wskazat, ze dokumenty, jakich moze zgdaé
Zamawiajgcy od wykonawcdw zostaty wskazane w rozporzgdzeniu w sprawie dokumentow.
Mozna w tym zakresie wyrdzni¢ dwie zasadnicze grupy, tj. dokumenty majgce potwierdzié¢
brak podstaw do wykluczenia Wykonawcy oraz dokumenty majgce potwierdzi¢ spetnianie
przez wykonawce pozytywnych warunkéw udzialu w postepowaniu. Nalezy przy tym
zauwazy¢, iz - zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym Ww orzecznictwie - tajemnice
przedsiebiorstwa powinno sie odnosi¢ do konkretnej informaciji, a nie do catej tresci
dokumentu. ,Powszechna praktyka zastrzegania przez wykonawcow niejednokrotnie catych
tomow dokumentow informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, nie moze by¢ uznana za
prawidfowg. Zauwazyc¢ nalezy, ze zastrzezeniu podlegajg informacje, a tym samym elementy
tresci dokumentow sktadanych przez wykonawcow we wnioskach (lub ofertach). Nie jest
uzasadnione w zwigzku z powyzszym zastrzeganie utajnienia catosci dokumentow
wowczas, gdy tylko w cze$ci tego dokumentu znajduje sie informacja stanowigca tajemnice
przedsiebiorstwa. Przyktadowo, w przypadku uzasadnionego zastrzezenia wartoSci
zamowienia, nie zawsze zasadne bedzie nieujawnienie nazwy podmiotu Ilub terminu
wykonania zamowienia lub tez innych okolicznosci” (wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z
dnia 25 maja 2011r., sygn. akt: KIO 1024/11).

Zestawiajgc powyzsze rozwazania z zastrzezong trescig formularzy jako tajemnica
przedsiebiorstwa (ktérych tres¢ Odwotujgcy domniema na podstawie postanowien SIWZ, a
wiec dokumentow, jakie nalezato ztozy¢ w niniejszym postepowaniu), Odwotujgcy podkreslit,
iz dokumenty te w zadnym razie nie zawierajg informacji mogacych stanowic¢ tajemnice
przedsiebiorstwa.

Zasada jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest jedng z
naczelnych zasad obowigzujacych na gruncie zamdéwien publicznych. Zasada ta stanowi
gwarancje przejrzystosci dziatan Zamawiajgcego. Mozliwos¢ zastrzezenia przez wykonawce
okreslonych informacji stanowi wyjatek od powyzszej reguly. ,JawnosS¢ postepowania jest
naczelng zasadg systemu zamodwien publicznych, nie mozna zatem podchodzi¢
bezkrytycznie do istniejgcej na rynku praktyki naduzywania instytucji tajemnicy
przedsigbiorstwa w celu uniemozliwienia innym wykonawcom mozliwosci skontrolowania
oceny ofert dokonanej przez zamawiajgcego” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30
stycznia 2015 r., sygn. akt: KIO 91/15). Nie ulega zatem watpliwosci, zdaniem
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Odwotujgcego, iz odstepstwa od ogolnych zasad powinny by¢ interpretowane w sposéb
Scisty - nie mogg podlega¢ wyktadni rozszerzajgcej. Wskazéwka ta znajdzie takze
zastosowanie w odniesieniu do relacji zasada jawnos$ci - tajemnica przedsigbiorstwa.
Oznacza to, iz wykonawca, przygotowujgc oferte, powinien dokonac¢ rzetelnej analizy, czy
informacje, ktére wedtug jego subiektywnych odczué powinny zosta¢ utajnione, rzeczywiscie
mogg zosta¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa. , Tajemnica przedsiebiorstwa jako
wyjagtek od zasady jawnosci postepowania musi by¢ interpretowana w bardzo Scisty i
ostrozny sposob, a powyzsze mieSci sie w charakterze obowigzkoéw, a nie uprawnien
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy w kazdym przypadku powinien indywidualnie zbadac¢, w
odniesieniu do kazdego dokumentu zastrzezonego jako tajny, czy zachodzg przestanki
tajemnicy przedsigbiorstwa, zwtaszcza ze decyduje o tym tres¢, a nie nazwa dokumentu.
Bardzo szczegdtowo nalezy sie odnosi¢ do tres$ci poszczegdinych dokumentdw, moze sig
bowiem okazac, iz tajemnicg przedsigbiorstwa faktycznie jest objeta tylko cze$¢ dokumentu.
W takim przypadku zastrzezenie catej tresci dokumentu jest nieuprawnione. Zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa ma charakter wyjgtkowy, gdyz zasadg jest jawno$c
postepowania o zamdwienie publiczne i jawnos$¢ ofert. Zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie
akceptowac zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a wykonawcy powinni wykazac, ze
zrobili to w sposob uprawniony” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 sierpnia 2008 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 745/08).

Podsumowujgc, Odwotujacy wskazat, iz zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 5 marca 2012 r., sygn. akt: KIO 223/12; KIO 248/12; KIO 261/12,
Jorzepis art. 8 ust 1 ustawy Pzp nadat jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego range zasady o doniostym znaczeniu. (...) Jawno$¢ postepowania o0
zamowienie publiczne z jednej strony jest prawem kazdego wykonawcy gwarantujgcym
dostep do informacji o toczgcym sie postepowaniu, natomiast z drugiej jest nakazem
Skierowanym do zamawiajgcych, prowadzacych postepowanie, aby na kazdym jego etapie
zagwarantowali wykonawcom dostep do informacji na temat zamowienia publicznego.
Zatem bez walpienia zasadg jest jawno$¢ postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego a jej wylgczenie ma jedynie charakter wyjgtku i jest mozliwe tylko przy
wykazaniu potrzeby ochrony okreslonych ustawg wartosci. Przepis art. 86 ust. 4 ustawy Pzp
wymienia enumeratywnie elementy, jakie w ztozonej ofercie nie mogg zostac zastrzezone.
Nalezg do nich nazwa (firma), adres wykonawcy, a takze informacje dotyczgce ceny,
terminu wykonania zamdwienia, okresu gwarancji i warunkow pfatnosci zawartych w
ofertach. Ustawodawca tym samym, a contrario, dopuscit mozliwo$¢ objecia pozostatych
informacji tajemnicg przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie skiadania ofert lub wnioskéw o

dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane.
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Niemniej, pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjgtek od fundamentalnej zasady
jawnosci postepowania o zamowienie publiczne, powinno by¢ interpretowane Scisle.
Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, ze przedsiebiorcy decydujgcy sie dziata¢ na rynku
zamowien publicznych, wkraczajgcy w rezim oparty na zasadzie jawno$ci, powinni miec¢
Swiadomos$¢ konsekwencji, jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom okres$lonym
przepisami 0 zamowieniach publicznych. Transparentno$¢ takich postepowan pocigga za
sobg konieczno$c¢ ujawnienia pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Fakt, ze mogag to byc¢
informacje, ktorych wykonawca ze wzgledu na okreslong polityke gospodarczg wolatby nie
upubliczniac, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa. ”

W zakresie naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1
pkt 1 oraz art. 3 ust. 1 u.z.n.k. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy obowigzany jest do
odrzucenia oferty, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zas, zgodnie z definicjg czynu nieuczciwej
konkurencji, o ktérej mowa w przepisie art. 3 u.z.n.k., jest to dziatanie sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
W uzupetnieniu powyzszego, zgodnie z przepisem art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k., czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w
szczegOlnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia tub
Swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcéw.

Przepis art. 3 ust. 1 u.z.n.k. odnosi sie do klauzuli generalnej i og6inego rozumienia
czynu nieuczciwej konkurencji. Definiuje jego pojecie za pomocag termindbw prawnych o
charakterze ogdlnym i przy uzyciu terminu dobre obyczaje, majacego charakter tzw. zwrotu
niedookreslonego. Niemniej, przy dookresleniu tego pojecia przy pomocy przepisu art. 15
ust. 1 pkt 1 u.z.n.k., mozna wywiesc¢ skutek, iz przepis ten ma za zadanie chroni¢ wolny
dostep do rynku, stanowigcy immanentng ceche konstytucyjnej zasady wolnosci dziatalnosci
gospodarczej, zgodnie z ktérg podejmowanie i prowadzenie legalnej dziatalnosci
gospodarczej jest wolne i dozwolone kazdemu na réwnych prawach.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia ustawy Pzp poprzez
nieodrzucenie oferty, ktorej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji. Odwotujacy
zwrOcit uwage, iz wykonawca Pixel w zakresie czesci | niniejszego postepowania, w
formularzu ofertowym wskazat w ramach pozycji 9 i 10 cene, ktérej zaoferowanie uznac
nalezy za czyn nieuczciwej konkurencji. Pozycja 9 odnosita si¢ do podtagczenia aparatéw
diagnostycznych do systemow PACS (w liczbie 7 szt.), natomiast pozycja 10 dotyczyta
szkolenia wdrozeniowego dla pracownikéw Zamawiajgcego. W ocenie Odwotujgcego,
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zarébwno wycena pozycji 9, jak i pozycji 10 na poziomie 1,23 zt brutto jest wartoscig
zdecydowanie zanizong. Zamawiajgcy w wezwaniu z dnia 29 maja 2015 r. wezwat
Wykonawce do ziozenia wyjasnien (jednak nie wezwat do ztozenia wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny, a jedynie do ztozenia wyjasnien w trybie przewidzianym w przepisie art.
87 ust. 1 ustawy Pzp). Wykonawca przestat wyjasnienia, niemniej w zawartej w nich tresci
brak jest uzasadnienia zaoferowania tak niskiej ceny za te pozycje. Zamawiajgcy nie
doprowadzit zatem do przedtozenia przez Wykonawce rzetelnych wyjasnien, ktére w sposéb
rzeczywisty odzwierciedlatyby sposdb w obliczeniu tejze ceny.

Na marginesie Odwotujgcy zauwazyt, iz Wykonawca sktadajac oferte powinien
uwzgledni¢ nie tylko koszt realizacji zamowienia, ale rowniez zysk, jaki planuje osiggna¢ po
skonsumowaniu umowy o zamoéwienie publiczne. Niewatpliwie, przy takiej wartosci, jakg
zaoferowat Wykonawca, nie mozna méwi¢ ani o realnej cenie, dzieki ktoérej Wykonawca
prawidiowo wykona zamowienie, ani tym bardziej o uzyskaniu przez niego chociazby
minimalnego zysku. Co wigcej, w wyroku z dnia 20 marca 2013 r., sygn. akt: KIO 517/13,
Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita uwage, ze ziszczenie sie przestanek zawartych w
dyspozycji przepisu art. 15 ust. 1 u.z.n.k. jest wystarczajgcym uzasadnieniem do odrzucenia
oferty, gdyz przepis ten moze by¢ samodzielng podstawg do okreslenia czynu nieuczciwej
konkurencji (wyrok sygn. akt: KIO 1225/12, KIO 1229/12). Tym samym, dla zastosowania
podstawy prawnej wskazanej w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nalezy ustali¢, czy
nastgpito wystgpienie tzw. deliktu nazwanego albo stwierdzi¢ wystgpienie uniwersalnej
postaci czynu nieuczciwej konkurencji. Brak jest wiec podstaw do twierdzenia, ze dla
prawidtowosci odrzucenia oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
muszg zaistnie¢ obie podstawy prawne, skoro zaistnienie jednej z nich niesie skutek
stwierdzenia czynu nieuczciwej konkurencji. Niedopuszczalna na gruncie Prawa zaméwien
publicznych bytaby bowiem sytuacja, w ktérej stwierdzenie ziszczenia przestanek
wskazanych w art. 3 ust. 1 u.zn.k. bytoby niewystarczajgce dla odrzucenia oferty. Bioragc pod
uwage powyzsze, zdaniem Odwotujgcego nalezato uznaé, iz w niniejszym postepowaniu
doszlo do naruszenia ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, bowiem ziscity sie
zarowno przestanki wskazane w przepisie art. 3 u.z.n.k., jak i przestanki wskazane w
przepisie art. 15 ust. 1 u.z.n.k.

Nadto, zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie zweryfikowat, w sposéb prawidtowy
i dajgcy realne potwierdzenie, iz oferta zostata skalkulowana na odpowiednim - dajgcym
rekojmie rzetelnego wykonania przedmiotu zamoOwienia - poziomie. Jednoczesnie
Odwotujgcy podat, iz w pozostatych ofertach cena za realizacje pozycji 9 i 10 w ramach
czesci | zostata wskazana na innym (tj. wyzszym) poziomie, znacznie odbiegajgcym od ceny
zaoferowanej przez Pixel. Powyzsze nie miatoby wiekszego znaczenia, gdyby nie fakt, ze
zaoferowana cena to koszt 1,23 zt brutto. Dla przyktadu Odwotujgcy podat, iz w przypadku
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samych szkolen pracownikéw (poz. 10) Wykonawca obowigzany jest zapewni¢ odpowiedni -
wyspecjalizowany personel, ktéry to przeszkoli pracownikdéw Zamawiajgcego tak, by mogli
korzystac z zakupionego sprzetu w sposob umiejetny. A zatem, Wykonawca obowigzany jest
albo zatrudni¢ personel na podstawie umowy o prace w rozumieniu Kodeksu pracy albo na
podstawie innej umowy (np. umowy cywilistycznej). Powyzsze niewatpliwie wigzac sie
bedzie z poniesieniem znacznych kosztéw utrzymania.

Jednoczesnie nalezy zwrd6ci¢ uwage, zdaniem Odwotujgcego, na sposob rozliczania,
ktory zostat przewidziany we wzorze umowy, ktory to stanowi zatgcznik do SIWZ. W § 10
projektu umowy Zamawiajgcy dookreslit, iz wynagrodzenie bedzie ptatne w czesciach (tj. za
kazdy Pakiet osobno zrealizowany w 100%, po dokonaniu odbioru danego Pakietu - odbiér
czesciowy), a zatem cena za wykonanie poz. 9 i 10 to kwota 1,23 zt brutto za kazda (przy
poz. 9 przemnozona przez 7 szt. urzadzen). W sytuacji, gdyby umowa zostata rozwigzana
przed wykonaniem poz. 9 i 10, Wykonawca poniéstby ,strate” w wysokosci 1,23 zt brutto za
kazdg pozycje, natomiast Zamawiajgcy nie otrzymatby dwoch istotnych dla niego
przedmiotéw umowy. A zatem, istnieje realne ryzyko, iz Wykonawca celowo zanizyt wartosci
w poz. 9 i 10, aby uzyska¢ zamdwienie, a niekoniecznie wykonac je w trakcie jego realizaciji.
W sytuacji bowiem, jesli cena zaoferowana jest na poziomie rzeczywistym, obu stronom
zalezy na wykonaniu tejze umowy, bowiem korzysci wystepujg po obu stronach. W tymze
przypadku nie mozna mowi¢ o osiggnieciu korzysci po stronie Wykonawcy w zakresie poz. 9
i 10 czesci | niniejszego zamoOwienia.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, iz Wykonawca wycenit system RIS na poziomie 1230 zt
brutto. Analiza innych ofert, zdaniem Odwotujgcego, daje podstawy do stwierdzenia, iz cena
tego systemu jest znacznie wyzsza. A zatem, powyzsze jedynie potwierdza, w ocenie

Odwotujgcego, iz dziatanie Wykonawcy stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

W zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp Odwotujacy zwrdcit uwage, ze zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
12.03.2013 r., sygn. akt: KIO 437/13, ,ceng razgco niskg jest cena nierealistyczna, a wiec
taka, ktora prowadzi do zachwiania ekwiwalentno$ci wzajemnych $wiadczen stron stosunku
zobowigzaniowego.” Jednoczesnie Odwotujacy podkreslit, iz ,przepisy ustawy Pzp nie
definiujg pojecia ,razgco niska cena’. Stownik Jezyka Polskiego PWN opisuje przymiotnik
.<razgcy’ jako dajgcy sie tfatwo stwierdzic, wyrazny, oczywisty, niewgtpliwy, bezsporny. A
zatem oferta podlega odrzuceniu, o ile zawiera cene wyraznie i w oczywisty, bezsporny
Sposob zanizong. Te zanizong cene odnosi¢ nalezy do przedmiotu zamoéwienia i ustalonej
dla tego przedmiotu zamdwienia wartosci’ (wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 19.06.2006 r.,
sygn. akt: UZP/Z0O/0O-1711/06).

Procedura wyjasniania, z ktérej Zamawiajgcy nie skorzystat, czy cena jest razgco
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niska, ma zapobiega¢ wybieraniu ofert, ktére nie dajg pewnosci, ze zamdwienie zostanie
wykonane i to bez uszczerbku dla jego jakosci. Gwarantuje wiec Zamawiajgcemu ochrone
przed nieuczciwymi praktykami wykonawcéw, ktorzy zanizajgc cene, w celu uzyskania
zamoOwienia, na etapie realizacji mogg sobie to rekompensowaé nizszg jakoscig lub
domaganiem sie dodatkowego wynagrodzenia. W skrajnych wypadkach zagrozone moze
by¢ wykonanie catego zamdwienia. Jednoczesnie przepis chroni rzetelnych wykonawcéw,
gdyz utatwia eliminowanie z zamdwien publicznych tych, kidrzy tamig zasady uczciwej
konkurencji w zakresie ceny. Celem Zamawiajgcego powinno byé zatem przestrzeganie
podstawowych zasad wynikajacych z ustawy Pzp w zakresie przeprowadzania zaméwien
publicznych. A zatem, ,zanizenie ceny ofertowej wzgledem wartosci rynkowej przedmiotu
zamowienia jest pierwszym i koniecznym warunkiem zastosowania procedury wyjasniajgcej
cene, o ktorej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp’”, zgodnie z wyrokiem Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 25 lutego 2015 r., sygn. akt: KIO 178/15; KIO 197/15; KIO 198/15.

Zamawiajgcy nie wezwat Wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny. Wezwat Wykonawce jedynie do ztozenia wyjasnien w trybie przepisu art. 87
ust. 1 ustawy Pzp, co nie jest jednoznaczne z badaniem zaoferowanej ceny. Wskazana
procedura skfadania wyjasnien co do razgco niskiej ceny ma prowadzi¢ do tego, iz ,przy
ocenie rzetelno$ci ceny oferty nalezy bra¢ pod uwage warunki realizacji zamowienia
przewidziane w ztozonej ofercie” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 wrzesnia
2014r., sygn. akt: KIO 1888/14; KIO 1896/14). Zgodnie z powyzszym, Zamawiajgcy musi
mie¢ pewnos$¢, ze zaméwienie zostanie zrealizowane zgodnie z SIWZ, ale realizacja
przedmiotu zaméwienia zostanie dokonana w sposéb nalezyty, zgodny z oczekiwaniami
Zamawiajgcego, ktére =zostaly przedstawione w dokumentacji przetargowej. Brak
zastosowania procedury (ktora, co nalezy podkresli¢ - jest obowigzkiem Zamawiajacego, a
nie jego przywilejem), prowadzi¢ moze do wyboru oferty, ktéra nie gwarantuje wykonania
zamdwienia w sposob prawidtowy.

Nadto, Odwotujgcy zwrécit uwage, jak to zostato podniesione przy oméwieniu
naruszenia 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt. 1 oraz art. 3 ust. 1 u.z.n.k,,
ze Wykonawca zaoferowat wykonanie zamoéwienia w czesci | w poz. 9 i 10 za kwote 1,23 zt
brutto. Analiza gtéwnych elementéw rozliczeniowych ztozonego w ramach oferty
Wykonawcy Formularza ofertowego wskazuje, ze zasadnicze znaczenie dla ceny oferty ma
wysokos¢ cen z poszczegoélnych pozycji wskazanych dla danej czesci, w tym wypadku, dla
czesci I. A zatem, podane przez Wykonawce ceny jednostkowe w poz. 9 i 10 dla czesci |
stanowi¢ bedg o razaco niskiej cenie wartosci tgcznej cen za przedmiot catego zamowienia.
Teza ta znajduje potwierdzenie w wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 10 kwietnia
2013 roku, sygn. akt: KIO 791/183, ,przepisy ustawy Pzp odnoszgce sie do badania ceny
oferty oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp odwotujg sie do ceny oferty, a nie jej elementow.
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Kwestionowanie poszczegdlnych cen jednostkowych, czy cen za niektére elementy
przedmiotu zamowienia, moze odnies¢ zaktadany skutek, o ile zostanie wykazane, ze
podwazane ceny czgstkowe determinujg cene catej oferty.” Podobnie w wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 14.12.2012 roku, sygn. akt: KIO 2632/12: ,Zamawiajgcy ma prawo
i obowigzek dokonywac oceny prawidtowos$ci kalkulacji poszczegdlnych cen jednostkowych
oferty, i tym samym ma prawo oczekiwac¢ wyjasnien w tym zakresie od Wykonawcy. (...)
Zamawiajgcy uprawniony jest do zgdania od Wykonawcy wyjasnienia ceny kalkulacji
wykonania poszczegdlnej ustugi, w szczegdlnosci w sytuacji, gdy cena ta jest kilkakrotnie
nizsza od ustalonych przez Zamawiajgcego Srednich cen rynkowych. (...) To poszczegolne
ceny jednostkowe ksztattujg cene oferty, przesgdzajgc tym samym o jej wysokosci. Zarzut
razgco niskiej ceny nalezy odnosic¢ tylko do ceny catkowitej, jednak analizie pod kgtem
razgcego zanizenia winny podlegac¢ jednostkowe ceny za poszczegodlne prace, bowiem
kazdy koszt winien by¢ wyceniony rzetelnie.” Do tozsamego wniosku doszta Krajowa lzba
Odwotawcza w wyroku z dnia 20 pazdziernika 2014 r., sygn. akt: KIO 2061/14, gdzie
orzekta, ze ,co do zasady, oferta moze by¢ oceniana w kontekScie zarzutu ceny razgco
niskiej w odniesieniu do ceny za wykonanie catego przedmiotu zamdwienia, a nie za
poszczegolne jego cze$ci, czy pozycje kosztorysu, tym niemniej nalezy dopusci¢ mozliwosé
badania pod katem ceny razgco niskiej elementow kalkulacyjnych oferty, o ile ich zanizenie
moze przektada¢ sie na razgce zanizenie zaoferowanej ceny catkowitej.” Analogicznie
wskazano w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 sierpnia 2014 r., sygn. akt: KIO
1561/14; KIO 1577/14, gdzie Izba wskazata, iz w sytuacji, gdy ceny jednostkowe majg wptyw
na ksztalt ceny globalnej, powinny by¢ weryfikowane przez Zamawiajgcego na mocy
procedury opisanej w przepisie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Jak podniesiono w niniejszym
odwotaniu, Zamawiajgcy nie wykorzystat tejze procedury celem prawidtowej oceny oferty
Wykonawcy.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy powzigt watpliwosé co do zaoferowanej ceny,
czego efektem byto skierowanie wezwania w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Jednakze,
wezwanie w tymze trybie nie wchodzi w zakres wezwania, o ktérym mowa w dyspozycji
przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. ,Zauwazy¢ nalezy, iz Zamawiajgcy jest obowigzany
Zgdac¢ od Wykonawcy udzielenia stosownych wyjasnien kazdorazowo, gdy tylko powezmie
watpliwosci co do zaoferowanej ceny pod wzgledem jej razgcego zanizenia. Zamawiajgcy
obowigzany jest zbada¢ zaoferowang cene w odniesieniu do danych, ktérymi dysponuje.
Punktem odniesienia dla Zamawiajgcego powinna byc¢ ustalona przez niego warto$c
zamowienia oraz ceny zaoferowane przez innych wykonawcdw, biorgcych udziat w
postepowaniu.” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 lutego 2014 r., sygn. akt: KIO
257/14). Niewatpliwie, Zamawiajgcy nie wypetnit wszystkich przestanek w zakresie oceny

ztozonych ofert. Nie zastosowat bowiem procedury w zakresie wyjasnienia razgco niskiej
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ceny.

Z uwagi na ogolnikowy charakter wyjasnien Wykonawcy w zakresie zaoferowanych
cen jednostkowych odnosnie skalkulowania ceny systemu RIS, szkolen pracownikow i
podtgczenia aparatéw diagnostycznych przy pomocy interfejsu oraz brak informaciji, brak jest
uzasadnienia, w jaki sposob okolicznosci kalkulowania ceny, majg wptyw na konkretng
wysokos¢ zaoferowanej ceny. Zamawiajacy na ich podstawie powinien byt uznaé, iz nie
obalajg one domniemania o nieistnieniu razgco niskiej ceny i powinien byt skorzysta¢ z
procedury przewidzianej w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Co wiecej, wskaza¢ trzeba, ze
JPrzyczyng wyraznie nizszej ceny od innych ofert moze by¢ albo $wiadome dziatanie
wykonawcy albo nierzetelno$¢ kalkulacji wykonawcy, co grozi nienalezytym wykonaniem lub
niewykonaniem zamdowienia w przysztosci” (,Razgco niska cena” - opinia prawna wydana
przez Urzad Zamdwien Publicznych). A zatem, w celu zapobiezenia powyzszej sytuacii,
ustawodawca przewidziat procedure badania ztozonych ofert w zakresie razgco niskiej ceny,
z ktérej to Zamawiajgcy w tymze postepowaniu nie skorzystat, a zatem mozna wnioskowac,

iz jego celem nie byto wybranie najkorzystniej oferty.

W zakresie naruszenie przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp lub art. 87 ust. 2 pkt. 3
ustawy Pzp Odwotujgcy podniost, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia wskazanych
przepis6w z uwagi na nieprawidtowg ocene formularza ofertowego, ktéry ztozyt Wykonawca
Pixel. Jak podat Odwotujgcy, w tymze formularzu dla czesci | niniejszego postepowania
zawarto w formie tabelarycznej zestawienie poszczegdélnych cen za dang pozycje wskazang
w ramach tejze czesci zamoéwienia. W formularzu Zamawiajgcy przewidziat pozycje dot.:
typu, modelu/konfiguracji, ilosci oferowanych sprzetow, wartosci netto wyrazonej w PLN,
wartosci stawki VAT, wartosci stawki VAT wyrazonej w PLN, a takze wartos¢ brutto
wyrazonej w PLN.

Odwotujgcy wyjasnit, ze Wykonawca Pixel w formularzu wycenit wszystkie urzgdzenia
wraz z ustugami, niemniej jednak, zdaniem Odwotujgcego, wycena ta zostata dokonana w
sposoéb nieprawidtowy. Wykonawca wskazat bowiem ilos¢ oferowanych urzadzen, jednak w
pozycji dotyczacej wartosci netto podat cene za jedno urzgdzenie, natomiast w wartosci
brutto kwota ta zostata przemnozona przez ilo$¢ oferowanych urzgdzeh. Powyzsze
prowadzito do znacznych réznic w zakresie kwoty wskazanej w wysokosci netto i brutto.

Jednoczesnie, mozna réwniez wywies¢ wniosek, iz kwota netto zostata okreslona
prawidiowo, a wiec obejmowata cato$¢ oferowanych sprzetéw, a kwota brutto zostata
zawyzona. Z uwagi na powyzsze, Zamawiajgcy powinien byt wyjasni¢ powstate niescistosci
w zakresie formularza ofertowego, tym bardziej, ze cena stanowita istotne kryterium przy
ocenie ztozonych ofert. Brak przestania do Wykonawcy wezwania do ztozenia wyjasnien w

tym zakresie jedynie potwierdza, zdaniem Odwotujacego, iz dziatanie Zamawiajgcego przy
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prowadzeniu niniejszego postepowania byto nierzetelne, co sktania do wniosku, iz
Zamawiajgcy prowadzit postepowanie bez nalezytej starannosci oraz bez wymaganego

profesjonalizmu.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

W rozdziale V pkt 2 ppkt 2.2 SIWZ Zamawiajgcy wskazat na obowigzek dotgczenia do
oferty specyfikacji technicznych oferowanego sprzetu, zawierajgcych m.in. dane techniczne
potwierdzajgce spetnienie przez oferowany sprzet wymagan zamawiajgcego okreslonych w
SIWZ oraz zawierajgcych nazwe producenta oferowanego sprzetu oraz nazwy tego sprzetu
wraz ze wskazanymi w opisie przedmiotu zamowienia (zatgcznik nr 3 do SIWZ)
dokumentami.

W rozdziale VI pkt 12 SIWZ Zamawiajacy zawart informacje, ze ,zgodnie z art. 96 ust.
3 ustawy Prawo zamdwien publicznych oferty sktadane w postepowaniu o zamowienie
publiczne sg jawne i podlegajg udostepnieniu od chwili ich otwarcia, z wyjgtkiem informacji
Stanowigcych tajemnice przedsigebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jesli Wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert, zastrzegt, ze nie
mogg byc one udostepnione. a. Przez tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr
153 poz. 1503 z pézn. zm.) rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, co do ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci, tzn. zastrzegt sktadajgc oferte, iz nie mogg by¢ one udostepnione
innym uczestnikom postepowania. b. Stosowne zastrzezenie Wykonawca winien ztozy¢ na
Formularzu ofertowym. W przeciwnym razie cata oferta zostanie ujawniona na zyczenie
kazdego uczestnika postepowania. (...) Udostepnienie ofert odbywac sie bedzie po ztozeniu
prosby skierowanej do Zamawiajgcego.” (pkt 13).

Pierwotny termin sktadania ofert Zamawiajgcy wyznaczyt na dzien 23 stycznia 2015
r., termin ten byt kilkakrotnie zmieniany, ostatecznie termin skfadania ofert zostat ustalony na

dzien 2 kwietnia 2015 r. (ogtoszenie o zaméwieniu, zmiany ogtoszenia 0 zamowieniu).

Wykonawca Pixel w tresci Formularza ofertowego wskazat, ze informacje zawarte na
stronach 83-347 oraz 535-1050 stanowig tajemnice przedsigbiorstwa (str. 16 pkt 10).
Jednoczesnie Odwotujacy przediozyt wraz z oferta O$wiadczenie z dnia 31 stycznia 2014 r.
jednego ze wspdlnikow spotki Pixel o nastepujacej tresci (str. 1052-1053):

1) .przedmiotowe wypetnione formularze wraz z zatgczong dokumentacjg zostaty

przygotowane w sposob  zindywidualizowany, t. powstaty na potrzeby
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2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

przedmiotowego postepowania;

wedtug naszej najlepszej wiedzy tresci zawarte w przedmiotowych wypetnionych
formularzach wraz z zatgczong dokumentacjg nie zostaty wczesniej upublicznione, a
Wykonawca Iub inne podmioty majgce wiedze o systemach oferowanych w
przedmiotowym postepowaniu nie publikujg tego rodzaju informacji;

wedfug naszej najlepszej wiedzy tresci zawarte w przedmiotowych wypetnionych
formularzach wraz z zalgczong dokumentacja sg znane tylko osobom, ktére je
sporzadzity badz braty udziat w przygotowaniu i ztozeniu oferty w niniejszym
postepowaniu;

tresci zawarte w przedmiotowych wypetnionych formularzach wraz z zatgczong
dokumentacjg zawierajg szczegotowe opisy techniczne (opisy sposobow dziatania
funkcjonalnosci), ktdre nie sg normalnie dostepne dla uzytkownikow oprogramowania
— sformufowanie takich opisow wymaga szczegdtowej wiedzy o zasadach dziatania
systemow i wysitkdw w postaci szczegotowego zbadania funkcjonowania systemow,
a taka wiedza jest utrzymywana u Podwykonawcy w poufno$ci, zas Wykonawcy
zostata udostepniona ze wskazaniem, aby Wykonawca zastrzegt je w trybie art. 8 ust.
3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (dalej ,pzp’);
uzyskanie przez konkurencje Wykonawcy tresci zawartych w przedmiotowych
wypetnionych formularzach wraz z zalgczong dokumentacjg, zdradzajgcych
szczegoty funkcjonowania systemow moze np. ufatwi¢ dziatania konkurencji
Wykonawcy (1j. doskonalenie wiasnych, lub tworzenie nowych konkurencyjnych
produktow),

tresci zawarte w przedmiotowych wypetnionych formularzach wraz z zatgczong
dokumentacjg stanowig swego rodzaju szczegotowy podrecznik (instrukcje) dla
zamawiajgcego, wskazujgca, jak samodzielnie przeprowadzic testy okreslonych
funkcjonalnosci, a zatem stanowig przejaw dziatalnosci twdrczej, o indywidualnym
charakterze, ktory to przejaw jest ustalony w konkretnej, materialnej postaci
(wypetnionych formularzy wraz z zatgczong dokumentacja);

konkurencja Wykonawcy moze by¢ zainteresowana uzyskaniem treSci zawartych w
przedmiotowych wypetnionych formularzach wraz z zafgczong dokumentacjg
sformutowanych w twdrczy sposob, tak aby np. juz bez witasnego twdrczego naktadu
pracy powielic (wykorzystac) w podobnych przypadkach dobrze opracowane
sformutowania (sposoby przedstawiania informacji), przesgdzajgce o przystepnosci,
przejrzystosci i atrakcyjno$ci z punktu widzenia uzytkownika instrukcji zawartych w
formularzach wraz z zatgczong dokumentacjg;

z powyzszych wzgleddéw, ujawnienie tresci zawartych w przedmiotowych

wypetnionych formularzach wraz z zatgczong dokumentacjg np. konkurencji

16



Wykonawcy mogftoby stanowic dla niej wymierng korzysc i jednocze$nie szkodzitoby
Wykonawcy, zatem informacje te przedstawiajg wartos$¢ gospodarczg;

9) przygotowane przez Wykonawce materiaty uzyte w przedmiotowych wypetnionych
formularzach wraz z zatgczong dokumentacjg zostaly Wykonawcy przekazane nie
tylko ze wskazaniem, aby Wykonawca zastrzegt ich nieudostepnianie w trybie art. 8
ust. 3 pzp, ale takze z zastrzezeniem, aby osoby, ktore bedg miaty do nich dostep po
stronie Wykonawcy, byty zobowigzane do zachowania poufnos$ci;

10) rowniez sam Wykonawca zobowigzat wszystkie o0soby uczestniczgce po stronie
Wykonawcy w przygotowaniu materiatow uzytych w przedmiotowych wypetnionych
formularzach wraz z zalgczong dokumentacjg do zachowania ich w poufnos$ci;

11) majgc na uwadze wszystko powyzsze stwierdzamy, ze przedmiotowe wypetnione
formularze wraz z zatgczong dokumentacjg zwierajg nieujawnione do wiadomoSci
publicznej informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktorych Wykonawca
podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich w poufno$ci.”

Wedtug oswiadczenia Zamawiajgcego, wglad do ofert przedstawiciel Odwotujgcego
uzyskat w dniu 14 kwietnia 2015 r. Jednoczes$nie Zamawiajacy odméwit wglagdu do czesci
niejawnej oferty wykonawcy Pixel (okolicznos$¢ niekwestionowana przez strony).

Zdaniem Odwotujgcego, oferte wykonawcy Pixel przegladat w dniu 3 i 10 kwietnia
2015 r., z wytgczeniem czesci zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 17 kwietnia 2015 r. Odwotujgcy zwrocit sie do Zamawiajgcego o
odtajnienie oferty wykonawcy Pixel w zakresie ,1. dokumentow zawierajacych wymagania
techniczne i funkcjonalne:

- Pakiet B

- minimalne wymagania funkcjonalne dla systemu archiwizacji danych obrazowych (PACS)

- wykaz wymagan serwery + macierz dla PACS/RIS

- Pakiet C

- wykaz wymagan serwery + macierz dla PACS/RIS

- minimalne wymagania funkcjonalne dla systemu informatycznego obstugi Zaktadu
Radiologii (RIS)

- minimalne wymagania funkcjonalne dla systemu archiwizacji danych obrazowych (PACS)

- Pakiet G

- wykaz wymagan serwery + macierz dla PACS/RIS

- minimalne wymagania funkcjonalne dla systemu informatycznego obstugi Zaktadu
Radiologii (RIS)

- minimalne wymagania funkcjonalne dla systemu archiwizacji danych obrazowych (PACS)
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- wykaz wymagan parametrow technicznych drukarek termicznych i czytnikow kodoéw
kreskowych

Pakiet |

- wykaz wymagan serwery + macierz + serwer graficzny dla PACS/RIS

- minimalne wymagania funkcjonalne dla systemu informatycznego obstugi Zaktadu
Radiologii (RIS)

- minimalne wymagania funkcjonalne dla systemu archiwizacji danych obrazowych (PACS)

- wykaz wymagan parametrow technicznych drukarek termicznych i czytnikow kodow
kreskowych

Pakiet J

- wykaz wymagan serwery + macierz + serwer graficzny dla PACS/RIS

- minimalne wymagania funkcjonalne dla systemu informatycznego obstugi Zaktadu
Radiologii (RIS)

- minimalne wymagania funkcjonalne dla systemu archiwizacji danych obrazowych (PACS)

- wykaz wymagan parametrow technicznych drukarek termicznych i czytnikow kodow
kreskowych

- wykaz wymagan duplikator ptyt CD/DVD

- wykaz wymagan stacji diagnostycznej

- wykaz wymagan systemu radiografii po$redniej

- Pakiet M

- wykaz wymagan serwery + macierz dla PACS/RIS

- minimalne wymagania funkcjonalne dla systemu informatycznego obstugi Zaktadu
Radiologii (RIS)

- minimalne wymagania funkcjonalne dla systemu archiwizacji danych obrazowych (PACS)

- wykaz wymagan parametrow technicznych drukarek termicznych i czytnikow koddow
kreskowych

- minimalne wymagania dla aparatu DR z jednym detektorem

2. Probki i dokumentoéw dotyczgcych probki.

Pragniemy zwréci¢ Zamawiajgcemu uwage, iz dokonujgc oceny ofert zamawiajgcy powinien
rowniez dokonac¢ oceny prawidtowoSci zastrzezenia tajemnicy przedsigebiorstwa. Czesto
bowiem faktycznym powodem zastrzezenia informacji nie jest potrzeba ochrony informacji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa, ale dgzenie do utrudnienia konkurencji mozliwosci
weryfikacji ofert. Badanie skuteczno$ci zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania
informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych
warunkow zamdowienia nalezy do obowigzkow zamawiajgcego (uchwata Sgdu Najwyzszego
z 21 pazdziernika 2005 r., Il CZP 74/05). Zasada jest, ze oferty sg jawne od chwili otwarcia
(art. 96 ust. 3 ustawy p.z.p.). Z tego powodu zamawiajgcy powinien niezwtocznie przystgpic
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do weryfikacji skutecznosSci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. W przypadku
stwierdzenia, ze nie byto dopuszczalne zastrzezenie tajemnicy okre$lonych informacji,
zamawiajgcy powinien ujawni¢ zastrzezone informacje, za$ gdyby miat watpliwosci, jak
zakwalifikowac informacje, powinien zgda¢ od wykonawcy wyjasnienn na podstawie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp.”

W pismie z dnia 15 maja 2015 r. Odwotujgcy skierowat do Zamawiajgcego
nastepujacy wniosek: ,Dziatajgc w oparciu o art. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych
(zwanej ,ustawg”) w zwigzku z pismem z dnia 17.04.2015 roku zwracamy sige z prosba do
Zamawiajgcego o udzielenie informacji dotyczgcych czynnos$ci podejmowanych w toku
badania i oceny ofert w ramach przedmiotowego postepowania. Majgc na uwadze powyzsze
prosimy o podanie informacji, czy Zamawiajgcy odtajnit zastrzezone w dniu terminu
Sktadania ofert informacje zastrzezone przez wykonawce Pixel, jako stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa? Jezeli w ramach przedmiotowego postepowania nastgpito odtajnienie
zastrzezonych przez Pixel informacji prosimy o wskazanie przedmiotowego zakresu
odtajnionej czeSci oferty i umozliwienie nam wglagdu w tre$¢ tych informacji. Ponadto
aziatajgc w oparciu o art. 96 ust. 3 ustawy zwracamy sie z prosbg o udzielenie informacji, czy
firma Pixel w ramach ztozonej oferty przetargowej przedtozyta dokument, w ktérym zgodnie z
dyspozycjg art. 8 ust. 3 ustawy wykazata, iz zastrzezone w ofercie informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Zardwno zastrzezenie informacji jak rowniez wskazanie
dlaczego zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa winno nastapic¢ w dniu
uptywu terminu sktadania ofert.”

Po wniesieniu odwotania a przed otwarciem posiedzenia w przedmiotowej sprawie
Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu informacje, ze odtajnit opisy techniczne zawarte w
ofercie wykonawcy Pixel na stronach 83-347, przesytajgc Odwotujgcemu odtajnione
fragmenty oferty (pismo z dnia 13 lipca 2015 r.).

Zamawiajgcy ustalit szacunkowg warto$¢ catego zamdwienia na kwote 9.185.348,78
zt netto. Zamawiajgcy nie szacowat wartosci zamdwienia z podziatem na poszczegdlne
pakiety (protokot postepowania — druk ZP-PN pkt 2 ppkt 2). Bezposrednio przed otwarciem
ofert Zamawiajgcy podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia,
ktéra wynosita 11.297.979,06 zi, nie wyodrebniajac kwot przeznaczonych na realizacje
poszczegdlnych pakietéw (protokdt postepowania — druk ZP-PN pkt 8 ppkt 1).

W przedmiotowym postepowaniu oferte na pakiet | ztozyt wykonawca Pixel i
Odwotujgcy. Ceny oferty wskazanych wykonawcéw ksztattowaly sie na poziomie
odpowiednio: 349.599,84 zt i 570.775,97 zt. Wykonawca Pixel podtgczenie aparatéw
diagnostycznych do systeméw PACS skalkulowat na poziomie 1,23 zt (poz. 9). Analogiczng
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kwote zaproponowat za przeprowadzenie szkolenia wdrozeniowego dla pracownikéw (poz.

10). System RIS Przystepujacy zaoferowat za kwote 1.230,00 zi.

W § 10 ust. 3 wzoru umowy Zamawiajgcy zawart nastepujgce postanowienie:
~Wynagrodzenie, o ktorym mowa w ust. 1 ptatne bedzie w cze$ciach (ti. za kazdy pakiet
osobno zrealizowany w 100%, po dokonaniu odbioru danego Pakietu — odbior cze$ciowy).”

W Formularzu cenowym Zamawiajgcy zawart tabele dedykowane dla kazdego
Pakietu, wedtug ktérych nalezato dokonac kalkulacji ceny za dany Pakiet. Poszczegdlne
kolumny tabeli byty opisane w nastepujgcy sposéb: l.p., typ, model/konfiguracja, ilosc,
wartos¢ netto (zt), VAT (%), wartos¢ VAT (zt), wartosc¢ brutto (zt).

Przystepujacy w tabeli dotyczacej Pakietu | w poz. 9 wskazat na podtgczenie 7 szt.
aparatéw diagnostycznych do systeméw PACS, podajgc wartosé netto 1,00 zt oraz wartos¢
brutto 8,61 zt.

Krajowa Izba odwotawcza oddalita wnioski dowodowe zgtoszone przez
Przystepujacego w przedmiocie przeprowadzenia dowodu z dokumentéw na okolicznos$¢, ze
cena oferty Przystepujacego ma charakter realny majgc na uwadze fakt, ze przedmiotowa
ocena w Swietle okolicznosci faktycznych sprawy nie jest mozliwa, a zatem zaoferowane

dowody s3 nieprzydatne dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba uznata, iz Odwotujgcy posiada legitymacje czynng do wniesienia odwotania.
Przepis art. 179 ustawy Pzp stanowi, ze $rodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma on lub miat interes w
uzyskaniu danego zaméwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Badanie spetnienia przestanek wyrazonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp nastepuje w
ramach danego postepowania odwotawczego, ktore podlega rozpoznaniu, wykazanie zas
tych przestanek, uzasadniajgcych legitymacje czynng spoczywa na podmiocie, ktory ze
srodkéw ochrony prawnej, przewidzianych w ustawie, chce w konkretnym postepowaniu
skorzystac.

Majgc na wzgledzie stanowisko prezentowane zaréwno w orzecznictwie, jak i w
literaturze przedmiotu, w ocenie Izby przyja¢ nalezy, ze Odwotujgcy jest podmiotem, ktory
ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia. W tym aktualnym stanie prawnym

nalezy bowiem przyjmowac, ze jakikolwiek hipotetyczny interes wykazywany przez podmiot,
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takze niebedgcy wykonawcg czy uczestnikiem konkursu, stanowi legitymacje do wnoszenia
srodkéw ochrony prawnej. Wystarczajagcym jest wykazywanie, ze podmiot ten ma wole
uzyskania zaméwienia w konkretnym postepowaniu.

Podkresli¢ trzeba jednak, ze sama przestanka interesu nie jest wystarczajgca.
Redakcja przepisu art. 179 ustawy Pzp wskazuje bowiem wyraznie, ze skuteczne
skorzystanie ze $rodka ochrony prawnej jest mozliwe tylko w przypadku wykazania — tgcznie
z interesem, ze wykonawca (czy tez inny podmiot) ponidst czy tez moze ponie$¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Dodatkowo, niezbedne jest
zaistnienie zwigzku przyczynowego pomiedzy tg szkodg a naruszeniem przepisow ustawy.

W rezultacie wiec, konieczne jest w kazdym przypadku wykazanie przez
Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy dokonat (czy tez zaniechat dokonania) czynnosci wbrew
przepisom ustawy Pzp, czego normalnym nastepstwem w okolicznosciach danej sprawy, jest
poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody przez wnoszacego odwotanie.

Wnoszacy srodek ochrony prawnej w obecnym stanie prawnym musi wiec dowies¢
obiektywnej potrzeby rozstrzygniecia, wynikajgcej z faktu naruszenia lub zagrozenia
bezprawnymi zachowaniami zamawiajgcego — jego szansy (choéby potencjalnej) na
uzyskanie zamoéwienia, bowiem tylko tak mozna rozumie¢ normalne nastgpstwa uchybien
zamawiajgcego. Zaréwno w orzecznictwie, jak i w piSmiennictwie wskazuje sie, ze
nastepstwa normalne to typowe, oczekiwane w zwyktej kolejnosci rzeczy, ktére zazwyczaj z
danego faktu wynikajg. Jak wskazat Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 19
czerwca 2008 r., sygn. akt V CSK 18/08, nastepstwo ma charakter normalny wéwczas, gdy
w danym uktadzie stosunkéw i warunkéw oraz w zwyczajnym biegu rzeczy, bez zaistnienia
szczegoblnych okolicznosci, szkoda jest zwykle nastepstwem okreslonego zdarzenia.

Majagc na wzgledzie powyzsze, niewatpliwie trzeba przyjaé, ze w niniejszym
postepowaniu Odwotujgcy upatrujgc swojego uszczerbku przez pozbawienie go mozliwosci
realizacji zaméwienia wobec wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Wykonawce,
ktérego oferta winna by¢ odrzucona, wykazat mozliwo$¢ poniesienia szkody, skoro ztozyt
oferte w ramach tego konkretnego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Okolicznos¢ wskazywana przez Zamawiajgcego, a mianowicie, ze kwota
przeznaczona na realizacje zamoéwienia jest nizsza niz cena oferty Odwotujgcego pozostaje
bez wptywu na powyzszg ocene. Co wiecej, pismo z dnia 15 lipca 2015 r. przedtozone przez
Zamawiajgcego nie dowodzi, w ocenie Izby, ze Zamawiajgcy nie ma mozliwosci
ewentualnego podwyzszenia rzeczonej kwoty do wysokosci ceny oferty Odwotujagcego w
przypadku uznania jej za najkorzystniejszg. Jest to jedynie oswiadczenie jednego ze szpitali,
na rzecz ktérych Zamawiajacy prowadzi postepowanie.

Niezaleznie od powyzszego, zdaniem lzby, wysokos¢ budzetu Zamawiajgcego na

realizacje zamoOwienia nie determinuje legitymacji do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej
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przez wykonawcéw. Przedmiotowa okolicznos¢ moze jedynie stanowi¢ o podstawie

uniewaznienia postepowania w swietle przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Jedng z gtéwnych zasad postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest
jego jawnos¢ (art. 8 ust. 1 ustawy Pzp). Zasada ta jednakze doznaje pewnych ograniczen,
ktére wynikajg z dalszych przepiséw. W Swietle art. 8 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajacy moze
bowiem ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie
zamoéwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Jednoczeénie kazdy z
wykonawcOw moze uczyni¢ zastrzezenie, nie pOzniej niz w terminie sktadania ofert lub
wnioskow, iz wskazane informacje skfadajace sie na oferte, w rozumieniu sensu largo, nie
mogg by¢ udostepniane, jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa i jednoczesnie
wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig te tajemnice (art. 8 ust. 3 ustawy Pzp). Z
przytoczonych przepiséw nalezy odkodowa¢ norme prawng, zgodnie z kitdrg jakkolwiek
jawnos¢ postepowania jest cecha, ktorej ustawodawca przypisat istotne znaczenie, to nie
wiedzie ona bezwzglednego prymatu.

Norma prawna wynikajgca ze wskazanych przepiséw kreuje zaréwno dla
zamawiajgcego, jak i wykonawcy uprawnienie do ograniczenia dostepu do informacii,
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia publicznego. Przy czym zamawiajgcy
moze przedmiotowe ograniczenie wprowadzi¢ w stosunku do wszystkich informaciji, ktére z
tym postepowaniem majg zwigzek, zas wykonawca, co oczywiste, uprawnienia te ma
wezsze, bowiem dotyczy¢ mogg tylko informacji od niego pochodzacych. Inna jest tez
przestanka, ktéra moze stanowi¢ podstawe skutecznego zastrzezenia informacji. W
przypadku zamawiajgcego sg to okolicznosci wskazane w ustawie, zas wykonawca moze
powotywaé sie wytgcznie na tajemnice przedsiebiorstwa. Jednakze, skoro zastrzezenie
uczynione przez wykonawce powinno mie¢ swoje zrédto w przepisach prawa, a konkretnie w
ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, to odnoszac to do uprawnienia, a
jednoczesnie obowigzku zamawiajgcego do ograniczenia dostepu do informacji jedynie z
przyczyn wskazanych w ustawie, stwierdzi¢ nalezy, iz z powyzszego wynika Kkolejny
obowigzek dla zamawiajgcego, a mianowicie sprawdzenia, czy wraz ze ztozeniem oferty
wykonawca wykazat, ze okreslone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

W obecnym stanie prawnym, czego Odwotujacy nie dostrzegt, Zamawiajgcy nie
prowadzi postepowania wyjasniajgcego w celu ustalenia, czy informacje zastrzezone jako
poufne stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale dokonuje oceny powyzszego na podstawie
zawartych najczesciej w ofercie czy tez wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
informacji pochodzacych od wykonawcy co do powodéw takiego zastrzezenia. Obowigzkiem
wykonawcy jest zatem wykazanie, do terminu sktadania ofert lub wnioskéw, ze zastrzezone

informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Zdaniem lzby, powyzsze prowadzi do

22



wniosku, ze brak takiego uzasadnienia albo tez brak wykazania przedmiotowej okolicznosci
winien skutkowac odtajnieniem przez zamawiajacego zastrzezonych informacji. Skoro ciezar
przeprowadzenia dowodu na okreslong okolicznos¢ zostat natozony na wykonawce i
ograniczono go w czasie, to zamawiajgcy nie ma obowigzku ani nawet nie jest uprawniony
do podijecia dodatkowych czynnosci w tym przedmiocie (wezwania do uzupetnienia braku w
postaci wykazania rzeczonych okolicznosci czy tez wezwania do wyjasnien w zakresie
informacji podanych jako uzasadnienie zastrzezenia poufnosci okreslonych wiadomosci).

Na tym tle powstaje pytanie, w jakim terminie nalezy ztozy¢ odwotanie wobec
zaniechania odtajnienia czesci oferty zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zdaniem
Izby, skoro oferty sg jawne od chwili ich otwarcia (art. 96 ust. 3 ustawy Pzp), a zamawiajgcy
na wniosek wykonawcy w przedmiocie udostepnienia ofert, komunikuje wykonawcy, ze
przystuguje mu prawo do wglgdu jedynie w czesci jawnej, z wylgczeniem czesci
zastrzezonej, to nalezy uznaé, ze zamawiajgcy wyartykutowat swojg decyzje i stosunek
wobec zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce i od tej daty nalezy liczy¢
termin do wniesienia odwotania, zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.

Przyjecie odmiennego stanowiska nie tylko nie miatoby uzasadnienia w Swietle
obowigzujgcego stanu prawnego, ale prowadzitoby réwniez do sytuacji, w ktérej wykonawcy
samodzielnie decydowaliby o terminie wniesienia odwotania sktadajgc kolejne wnioski o
udostepnienie zastrzezonych informacji. Zdaniem Izby, nie ma zadnych podstaw, aby termin
do wniesienia odwotania w tym przedmiocie liczy¢ od dnia wyboru oferty najkorzystniejszej w
sytuacji, w ktérej zamawiajacy udostepniajgc czes¢ jawng oferty, jednoczesnie odmawia
wglgdu do czesci zastrzezonej, a wiec w okolicznosciach zamanifestowania swojego
stanowiska. W tym przedmiocie lzba przychyla sie do stanowiska prezentowanego przez SO
w Przemys$lu w wyroku z dnia 15 maja 2015 r., sygn. akt: | Ca 131/15.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
ze Odwotujgcy po otwarciu ofert, wolg Zamawiajgcego, uzyskat dostep do oferty
Przystepujacego jedynie w czesci jawnej i miato to miejsce w kwietniu 2015 r. Co prawda
Odwotujgcy domagat sie zmiany stanowiska Zamawiajgcego, kierujac kolejne wnioski o
odtajnienie wspomnianej oferty, ale informacje o zastrzezeniu oferty i utrzymaniu tego
zastrzezenia przez Zamawiajgcego Odwotujgcy uzyskat juz w kwietniu 2015 r. i od tej daty
nalezato liczy¢ termin do wniesienia odwotania w przedmiotowej kwestii. Zwrdci¢ nalezy
uwage, ze skoro Zamawiajagcy, wedle oswiadczenia Odwotujgcego, dwukrotnie odmawiat
dostepu do czesci zastrzezonej oferty, to nie sposdb twierdzi¢, ze stanowisko
Zamawiajgcego budzito jakiekolwiek watpliwosci. Zamawiajgcy juz w tresci SIWZ zwrdécit
uwage wykonawcom, ze w przypadku braku zastrzezenia poufnosci informacji ze wzgledu na

tajemnice przedsiebiorstwa bedzie na wniosek wykonawcoéw dokonywat odtajnienia danej
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oferty. Zatem zarzut naruszenia przepisu art. 8 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp

nalezato uznac za spézniony i z tych wzgledéw niepodlegajacy rozpoznaniu.

Niezaleznie od powyzszego, gdyby nawet doszto do rozpoznania tego zarzutu, to na
marginesie wskaza¢ nalezy, ze nie mogtby zostaé on uznany za trafny. W pierwszej
kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujgcy zarzucajgc Zamawiajgcemu zaniechanie
odtajnienia oferty Przystepujacego winien wykazac, ze uzasadnienie tego zastrzezenia jest
niewystarczajgce dla uznania skutecznosci rzeczonego zastrzezenia lub informacje, ktérych
poufno$¢ zostata zastrzezona nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa. Analiza tresci
odwotania sktania do wniosku, ze Odwotujgcy tego ciezaru nie udzwignat.

Odwotujgcy podniost, ze Przystepujacy objat zastrzezeniem ,przedmiotowo
wypetnione formularze”, co rodzi watpliwosci Odwotujacego wzgledem zakresu i przedmiotu
zastrzezenia. Otdéz zauwazy¢ nalezy, czego Odwotujgcy nie dostrzegt, ze objeta tajemnicg
przedsiebiorstwa jest okreslona czes¢ oferty, oznaczona numerami stron, a majac na
wzgledzie tres¢ SIWZ i wiedze, ktére informacje sg jawne, nie sposéb przyja¢, ze nie jest
wiadomym co w istocie zostato zastrzezone. Stanowisko Odwotujgcego jest rowniez
nieuprawnione i z tego powodu, ze w korespondencji kierowanej do Zamawiajgcego
Odwotujgcy wprost specyfikuje dokumenty i informacje, ktérych odtajnienia oczekuje, a ktére
dotychczas pozostawaty zastrzezone z powodu tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odnoszac sie do dokumentu Os$wiadczenia z dnia 31 stycznia 2014 r., w ktdérym
Przystepujacy wskazat powody, dla ktérych objat tajemnicg przedsiebiorstwa okreslone
dokumenty, Odwotujgcy wskazat jedynie, ze zawiera lakoniczng argumentacje i na tym
poprzestat. W tych okolicznosciach nie moze budzi¢ watpliwosci, ze Odwotujagcy skutecznie
nie zaprzeczyt twierdzeniom Przystepujacego wynikajagcym z tresci wspomnianego
Oswiadczenia.

Tymczasem Przystepujacy wskazat, ze sporne formularze zostaty przygotowane na
potrzeby tego konkretnego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, a tresci w
nich zawarte nie byty dotychczas upubliczniane, znane sg one scistemu kregowi osob, ktére
zobowigzane sg do zachowania ich w poufnosci, za$ przedmiot tych informacji, stanowigcy
opisy techniczne oraz opisy sposobdw dziatania okreslonych funkcjonalnosci zaliczany jest
do wiedzy o zasadach dziatania systemow, w tym tych konkretnych, ujawnienie wiec tych
informacji prowadzitoby do uszczerbku po stronie Przystepujgcego i powstania wymiernych
korzysci dla Odwotujgcego.

Analizujgc wiec powyzsze OS$wiadczenie przez pryzmat definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa, zgodnie z ktérg przez ,tajemnice przedsiebiorstwa” rozumie sie
nieujawnione do wiadomos$ci publicznej informacje o charakterze technicznym,

organizacyjnym, lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktdrych
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przedsigbiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnoéci (art. 11 ust. 4
u.z.n.k.) nalezy dojs¢ do przekonania, ze istnienie tych okolicznosci Przystepujacy wykazat.
Zwrécit bowiem uwage na zaistnienie trzech przestanek, warunkujgcych uznanie danej
informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, a mianowicie, ze: 1) informacja ma charakter
techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa Ilub posiada wartos¢
gospodarcza, 2) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, 3) podjeto do nigj
niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. Zas Odwotujgcy w tym zakresie nie
przedstawit okoliczno$ci przeciwnych.

Po pierwsze wiec Odwotujgcy nie wykazat, ze uzasadnienie zastrzezenia czesci
oferty przez Przystepujgcego nie daje podstaw do przyjecia, iz istniejg podstawy do objecia
okreslonych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa (czyli, ze jest niewystarczajgce do
stwierdzenia tej okolicznosci), pod drugie zas, nie wykazat ewentualnie, ze te konkretne
formularze zawierajg takie tresci, ktére powinny by¢ zachowane w poufnosci. Odwotujacy
ograniczyt sie w istocie do omoéwienia obowigzkbw Zamawiajgcego, W Cczesci
nieadekwatnych do obowigzujgcego stanu prawnego (Zamawiajgcy nie ma bowiem
obowigzku wystgpienia do wykonawcy z Zzadaniem wyjasnienia powoddéw zastrzezenia
okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa), nie wykazujgc jednoczesnie, ze
Zamawiajgcy uchybit tym obowigzkom, bowiem niezasadnie uznal, iz istniejg podstawy do
zastrzezenia czesci oferty Przystepujgcego ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa. W
istocie argumentacja Odwotujgcego w znacznej czesci sprowadza sie do prezentowania
stanowiska orzecznictwa w przedmiotowe] sprawie, jednakze bez osadzenia jej w danym
stanie faktycznym, nie moze mie¢ doniostego znaczenia prawnego.

Wskazywana przez Odwotujgcego na rozprawie okoliczno$¢, iz data sporzadzenia
Oswiadczenia wskazuje, ze nie zostatlo ono przygotowane na potrzeby niniejszego
postepowania nie miesci sie¢ w zakresie zarzutu, ktéry na gruncie ustawy Pzp nalezy
rozumie¢ jako substrat okolicznosci faktycznych i prawnych, stad tez nie powinna by¢
przedmiotem oceny przez Izbe (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp). Na marginesie wskazac¢ jedynie
nalezy, ze biorgc pod uwage pierwotny termin sktadania ofert i jego kolejne zmiany nie
powinno budzi¢ watpliwosci, ze rzeczone Os$wiadczenie zostato sporzadzone w styczniu, w
sobote. Za$, oznaczenie roku nalezy uzna¢ za, jak uczy doswiadczenie zyciowe, omytke,
ktéra czesto jest popetniana z poczatkiem danego roku (czesto, niejako automatycznie,
wpisywany jest rok poprzedni zamiast biezacego).

W tych okoliczno$ciach zarzut zaniechania odtajnienia czesci oferty Przystepujacego,
niezaleznie od uchybienia terminowi do jego wniesienia, réwniez z przyczyn merytorycznych

nie zastugiwatby na uwzglednienie.

Okolicznos¢ odtajnienia czesci oferty Przystepujacego przez Zamawiajgcego po
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wyborze oferty najkorzystniejszej a przed otwarciem posiedzenia w niniejszej sprawie,
zdaniem lzby, nie moze prowadzi¢ do uwzglednienia odwotania. Stoi temu na przeszkodzie
przepis art. 191 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym wydajgc wyrok, Izba bierze za
podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Skoro Zamawiajgcy odtajnit czesc
oferty, to w tym zakresie przedmiot sporu przestat istnie¢, a wiec nie ma podstaw do jego

rozstrzygania.

Przechodzgc do oceny zarzutu naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w
zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 oraz art. 3 ust. 1 u.z.n.k. stwierdzi¢ nalezy, ze okazat sie niestuszny.

Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta (art. 3 ust. 1
u.z.n.k.).

Pojecie czynu nieuczciwej konkurencji konstytuujg wiec nastepujace elementy:

1) aktywnos¢ w zwigzku z dziatalnoscig gospodarczg (co wynika z art. 1 u.z.n.k.),

2) sprzecznos¢ z prawem lub dobrymi obyczajami,

3) zagrozenie naruszenia interesu innego przedsigbiorcy lub klienta.
Z wystgpieniem za$ deliktu nieuczciwej konkurencji z art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k. bedziemy
mie¢ do czynienia w razie kumulatywnego wystgpienia nastepujgcych przestanek:

1) utrudnienia dostepu do rynku, ktére jest realizowane przez

2) sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub Swiadczenia albo

ich odsprzedaz ponizej kosztow zakupu, w celu

3) eliminacji innych przedsiebiorcow.

W tym wzgledzie nie mozna réwniez poming¢, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest
odrzucenie oferty, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji (art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp). Odkodowujgc norme zawartg we wskazanym przepisie, zdaniem Izby, nalezy
dojs¢ do przekonania, ze jedynie dziatanie, jakim jest ztozenie oferty moze by¢ postrzegane
w kategoriach czynu nieuczciwej konkurenciji.

Na tle przepisu art. 3 ust. 1 u.z.n.k. przypisanie Przystepujgcemu czynu nieuczciwej
konkurencji bytoby mozliwe w sytuacji, w ktérej ztozenie oferty jest sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, przez co stanowi zagrozenie naruszenia interesu innego
przedsiebiorcy. Odwotujacy przedstawiajgc swoje stanowisko w tym przedmiocie w istocie
ograniczyt sie stwierdzenia, ze ceny z poz. 7, 9 i 10 Formularza ofertowego w zakresie
pakietu | stanowig czyn nieuczciwej konkurencji, bowiem zaoferowane ceny nie majg
charakteru realnego. W ocenie lzby, przedstawione stanowisko pokazuje raczej, ze
Odwotujgcy zmierza do wykazania, ze Przystepujgcy zaoferowat cene razaco niskg niz, ze

popetnit czyn nieuczciwej konkurencji.
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Zdaniem lzby, préba zakwestionowania wyceny elementéow sktadowych ceny nie
moze prowadzi¢ do stwierdzenia, ze mamy do czynienia z czynem nieuczciwej konkurenciji.
Wydaje sie, ze nawet zanizenie kalkulacji pewnych elementéw cenotwérczych nie narusza
dobrych obyczajow, a juz tym bardziej nie godzi w interesy innego przedsigebiorcy, w sytuacji,
gdy Odwotujacy nie wykazat, ze skalkulowanie ceny oferty na okreslonym poziomie wywotuje
mozliwo$¢ naruszenia tych intereséw. Przyjecie stanowiska Odwotujgcego w istocie
prowadzitoby do zaprzeczenia zjawisku konkurencji, a przeciez ta, jesli uczciwa, objeta jest
ochrona.

Analogiczne spostrzezenia nalezy wypowiedzie¢ na gruncie przepisu art. 15 ust. 1 pkt
1 u.z.nk., gdzie samo zaoferowanie towardéw lub ustug ponizej kosztéw wytworzenia lub
Swiadczenia nie jest zakazane, je$li nie ma na celu utrudniania dostepu do rynku w celu
eliminacji innych przedsiebiorcéw. Okolicznosci tej zas Odwotujacy nie wykazat.

Ponadto, dostrzezenia wymaga, ze Odwotujgcy poza stwierdzeniem, ze nie jest
mozliwe zaoferowanie okreslonych ustug czy okreslonych towaréw po cenach
zaproponowanych przez Przystepujgcego nie przedstawit jakiejkolwiek argumentacji, nie
moéwigc juz o wykazaniu skutkow tego dziatania, co na gruncie powotanych wyzej przepisow
jest niezbedne. Odwotujacy podajac, ze wyjasnienia ztozone przez Przystepujgcego w
przedmiocie wysokosci zaproponowanej ceny nie sg przekonywujgce, sam nie przeprowadzit
zadnego wywodu, a tym bardziej dowodu, zmierzajgcego do wykazania, ze cena ta zostata
skalkulowana przez Przystepujacego w sposéb wadliwy.

Ocena dziatan Przystepujacego przez pryzmat skalkulowania na okreslonym
poziomie cen czgstkowych, zdaniem Izby, jest nieuzasadniona i z tej przyczyny, ze
rozliczenie za wykonanie zaméwienia bedzie nastepowato po zrealizowaniu danego Pakietu,
a nie jakiejs jego czesci (§ 10 wzoru umowy). W tych okolicznosciach nie sposéb uznac, ze
kalkulacja cen czgstkowych na poziomie okreslonym przez Przystepujgcego zagraza
interesom Odwotujgcego lub ma na celu eliminacje Odwotujgcego z rynku.

Jesli idzie o zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 11 3
ustawy Pzp to stwierdzi¢ nalezy, ze stanowisko Odwotujgcego jest wewnetrznie sprzeczne. Z
jednej strony domaga sie on bowiem odrzucenia oferty Przystepujacego z powodu
zaoferowania ceny razaco niskiej, z drugiej zas dostrzega, ze Przystepujgcy nie zostat
wezwany w trybie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien w przedmiocie
razgco niskiej ceny, a jedynie do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
co zdaniem Odwotujgcego, i stanowisko to nalezy uznac za stuszne, stoi na przeszkodzie
stwierdzeniu zaoferowania razgco niskiej ceny.

Na gruncie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca wykreowat dla

zamawiajgcego obowigzek wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien, w okolicznosciach
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tam okreslonych. Zrealizowanie przedmiotowego obowigzku i dokonanie negatywnej oceny
wyjasnien wykonawcy, ztozonych w tym trybie, moze prowadzi¢ do odrzucenia oferty
wykonawcy (art. 90 ust. 3 ustawy Pzp). Zaniechanie czynnosci zmierzajgcych do uzyskania
rzeczonych wyjasnien albo tez wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien odnosnie tresci
oferty (art. 87 ust. 1 ustawy Pzp) nie moze spowodowaé skutku, o ktérym mowa w art. 90
ust. 3 ustawy Pzp. Zdaniem Izby, wiedza wykonawcy co do rygoru sktadanych wyjasnien, jak
rowniez wyrazne odrdznienie przez ustawodawce wezwania do ztozenia wyjasnien w trybie
art. 90 ust. 1 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nie daje podstaw do wyciggniecia wzgledem
wykonawcy konsekwenciji z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w sytuacji braku wezwania do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
ze zadanie odrzucenia oferty Przystepujgcego z powodu zaoferowania razgco niskiej ceny
jest nieusprawiedliwione juz z tej przyczyny, ze Przystepujacy nie ztozyt wyjasnien w trybie

art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, co warunkuje mozliwo$¢ dokonania wspomnianej czynnosci.

Odwotujacy stoi na stanowisku, iz Zamawiajgcy winien oceni¢ wyjasnienia ztozone
przez Przystepujgcego i uznac¢, ze nie obalajg domniemania razgco niskiej ceny, a zatem
konieczne jest zastosowanie procedury z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. W pierwszej kolejnosci
nalezy zwrdci¢ uwage, ze brak podstaw do oceny wyjasnien ztozonych w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp przez pryzmat art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto, nawet gdyby przyjaé, ze
zlozone wyjasnienia podlegajg ocenie w przedmiocie razaco niskiej ceny, pomijajgc tez,
czego Odwotujacy nie dostrzegt, a co istotne, ze wezwanie do ztozenia wyjasnien nie
obejmowato Pakietu |, stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie podjat zadnej polemiki z
wyjasnieniami ztozonymi przez Przystepujacego, a ograniczyt sie jedynie do konstatacji, ze
ceny jednostkowe z poz. 9 i 10 sg razgco niskie, a majgc na wzgledzie ich znaczenie dla
catosci zaméwienia, cene za przedmiot zamowienia nalezy oceni¢ jako razgco niskg. W tych
okolicznosciach nie sposob, nawet gdyby probowac¢ dokonac analizy tych wyjasnien, co nie
jest mozliwe z przyczyn, o ktérych byta mowa wyzej, dojs¢ do przekonania prezentowanego
przez Odwotujgcego. Odwotujgcy zaniechat w tym przedmiocie przeprowadzenia
jakiejkolwiek kontrinicjatywy dowodowej, a nawet przedstawienia szczegotowych wywodow.

Jedynie na marginesie nalezy zauwazy¢, ze nawet gdyby przyjaé, ze wskazywane
przez Odwotujgcego ceny jednostkowe zostaly zanizone, to w okoliczno$ciach niniejszej
sprawy bez wykazania, ze cena za wykonanie zamowienia nie ma charakteru realnego, nie
jest mozliwe stwierdzenie zaoferowania ceny razgco niskiej. Zdaniem Izby, sposob
kalkulowania cen jednostkowych, w sytuacji, w ktérej rzeczone ceny nie majg znaczenia dla
postepowania, nie stanowig bowiem kryterium oceny ofert i nie jest mozliwe uzyskanie

wynagrodzenia za realizacje Pakietu | bez wykonania wskazywanych elementow
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czastkowych, nie ma znaczenia dla stwierdzenia razgco niskiej ceny, a w kazdym razie
dopodty dopdki nie zostanie wykazane, ze przez rzekome znizenie tych cen w konsekwencji
cena koncowa jest nierealna. Jednakze takiej okolicznosci Odwotujgcy nie wykazat, nie
zaprzeczyt bowiem skutecznie wyjasnieniom Przystepujacego.

Dalej zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujacy dostrzegajac potrzebe zainicjowania przez
Zamawiajgcego postepowania, o ktérym mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, w zaden sposéb
swojego stanowiska nie uzasadnit, co w konsekwencji nie moze prowadzi¢ do osiggniecia
przez Odwotujgcego pozgdanego rezultatu.

Majac na uwadze powyzsze, lzba wuznata, Zze przeprowadzenie dowodow
zaofiarowanych przez Przystepujgcego na okolicznos¢ zaoferowania ceny realnej nie

znajduje uzasadnienia.

Odnoszac sie do koniecznosci wyjasnienia (art. 87 ust. 1 ustawy Pzp) albo
poprawienia, w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przez Zamawiajagcego oferty
Przystepujacego, dotyczgcej Pakietu | stwierdzi¢ nalezy, ze struktura tabeli przeznaczonej
dla kalkulacji ceny oferty w ramach danego Pakietu ze wzgledu na obowigzek wskazania
wartosci netto bez wskazania ceny jednostkowej mogta budzi¢ watpliwosci, na co zwrdcit
uwage réwniez sam Zamawiajacy, bowiem powszechne jest, ze jedng z podstawowych
informacji, jaka podaje sie przy kalkulacji ceny jest wtasnie cena jednostkowa
produktu/ustugi. Zatem, w ocenie lzby, Przystepujgcy miat uzasadnione podstawy
przypuszczaé, ze Zamawiajgcy oczekuje w kolumnie wartos¢ netto w istocie podania ceny
jednostkowej. Jednoczesnie konsekwencja Przystepujgcego i podanie we wszystkich
pozycjach tabel cen jednostkowych netto pozwala na stwierdzenie, ze mamy do czynienia
nie z wartoscig netto a z ceng jednostkowg netto, a wartos¢ brutto zostata podana
prawidtowo. Spos6b wypetnienia tabeli nie tyle jest wynikiem omyiki, ale uzasadnionej
interpretacji co do sposobu wypetnienia rzeczonej tabeli. Zatem, w tych okolicznosciach ww.

zarzut okazat sie nieuzasadniony.

Sygn. akt: KIO 1403/15

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci
zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Pixel w ramach czesci J i M zaméwienia,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw prawa:

1) art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k.
poprzez nieodrzucenie oferty wykonawcy Pixel, ktérej ziozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

2) art. 89 ust. 1 pkt. 4 w zw. z art. 90 ust. 1 oraz ust. 3 ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie
oferty wykonawcy Pixel, ktéra zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
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zamowienia.
Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w ramach czesci J i M
(pakietéw) niniejszego postepowania,

2) dokonania ponownej oceny ofert i wybdr najkorzystniejszej oferty sposréd
niepodlegajacych odrzuceniu ofert ztozonych przez wykonawcéw niewykluczonych z
postepowania w ramach czesci J i M (pakietow),

3) odrzucenie oferty ztozonej w ramach czesci J i M (pakietow) niniejszego
postepowania przez wykonawce Pixel w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp i art.
89 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidést réwniez o obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego
Zamawiajgcego, w tym zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow
zastepstwa procesowego przed Krajowg Izbg Odwotawczg.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podat, ze w zakresie czesci J i M
niniejszego zamoOwienia, w formularzu ofertowym wykonawca Pixel wskazat w ramach
pozycji 14 i 15 (dla pakietu J) oraz w ramach pozycji 9 i 10 (dla pakietu M) ceny, ktérych
zaoferowanie uzna¢ nalezy za czyn nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy wyjasnit, ze
pozycja 14 dla pakietu J oraz pozycja 9 dla pakietu M odnosita sie do podtgczenia aparatéw
diagnostycznych do systeméw PACS, natomiast pozycja 15 dla pakietu J oraz pozycja 10
dla pakietu M dotyczyta szkolenia wdrozeniowego dla pracownikéw Zamawiajgcego.
Zdaniem Odwotujgcego, zaréwno wycena pozycji 14 i 9, jak i pozycji 15 i 10 na poziomie
1,23 zt brutto jest zdecydowanie zanizona.

Jesli idzie o rozwazania natury prawnej poczynione przez Odwotujgcego na gruncie
sformutowanych zarzutéw, a zawarte w tresci odwotania to stwierdzi¢ nalezy, iz sg one
tozsame z tymi, ktére zostaty wyartykutowane w odwotaniu wniesionym przez wykonawce
Philips Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w sprawie o sygn. akt: KIO 1401/15. Biorac
za$ pod uwage, ze oba odwotania rozpoznawane sg tgcznie w toku przedmiotowego
postepowania odwotawczego powielanie tozsamej tresci uzasadnienia nalezato uznaé za

bezprzedmiotowe.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

W przedmiotowym postepowaniu oferte na pakiet J i M ztozyt wykonawca Pixel i
Odwotujgcy. Ceny oferty wskazanych wykonawcéw ksztattowaly sie na poziomie
odpowiednio: 716.577,77 zt i 854.937,39 zt (w ramach pakietu J) oraz 999.655,98 zt i
1.160.992,85 2zt (w ramach pakietu M). Wykonawca Pixel podtgczenie aparatow
diagnostycznych do systeméw PACS skalkulowat na poziomie 1,23 zt (poz. 14 dla pakietu J,
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poz. 9 dla pakietu M). Analogiczng kwote zaproponowat za przeprowadzenie szkolenia
wdrozeniowego dla pracownikéw (poz. 15 dla pakietu J, poz. 10 dla pakietu M).

Pismem z dnia 29 maja 2015 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce Pixel, w trybie
przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, do wyjasnienia sposobu kalkulacji okreslonych cen,
wskazujac, ze ,CHAZON System RIS (Pakiet C, G, M) zostat przez Paristwa wyceniony na
kwote 1000,00 zt netto podczas gdy w innych ofertach cena tego systemu jest kilkadziesigt
razy wyzsza w zwigzku z tym zamawiajgcy powzigt watpliwos¢ co do prawidtowego sposobu
Skalkulowania ceny tego elementu zamodwienia, podobnie tez zamawiajgcy powzigt
watpliwos¢, co do sposobu wyceny zawartych w Panstwa ofercie szkolenn (1 zt netto) i
podigczenia aparatow diagnostycznych przy pomocy interfejsu DICOM (1 zt netto).”

W odpowiedzi (pismo z dnia 2 czerwca 2015 r.) wykonawca Pixel podat: ,W zakresie
prawidtowego skalkulowania ceny systemu RIS, szkolen i podfgczenia aparatow
diagnostycznych przy pomocy interfejsu: Informujemy, Zze powyzsze ceny zostaty
Skalkulowane z petng staranno$cig oraz potwierdzamy ich prawidtowosc. Wysoko$¢ cen
wynika z polityki licencyjnej prowadzonej przez Pixel Technology s.c. zgodnie z ktérg koszt
licencji systemu RIS w przypadku sprzedazy jednoczesnie systemu PACS oraz RIS jest
zgodny z sumg podang dla pakietow C, G, M, J, I. Cena licencji systemu RIS w przypadku
samodzielnej sprzedazy bez licencji systemu PACS jest wyzsza. Cena oferowanej licencji
systemu PACS zawiera w sobie koszt szkolen uzytkownikow oraz koszt podigczen aparatéow
diagnostycznych przy pomocy interfejsu DICOM. Wysoko$¢ podanych kwot wynika z
koniecznos$ci wypetnienia tabeli w formie przygotowanej przez Zamawiajgcego. Dodatkowo
zgodnie z odpowiedzig na pytania Wykonawca miat skalkulowac koszt podfgczenia urzgdzen
po stronie systemu PACS. Jednoczes$nie chcemy zauwazyc¢, ze sumaryczna wysokosc oferty
dla poszczegodlnych pakietow nie odbiega znaczgco od pozostatych ofert ztozonych w
postepowaniu a roznice w poszczegolnych elementach kalkulacyjnych ceny miedzy ofertami
nie mogg dowodzi¢ razgco niskiej ceny (KIO/UZP 860/08).”

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Majgc na wzgledzie okolicznos¢, ze zarzuty sformutowane przez Odwotujgcego w
catosci odpowiadajg tym, jakie sformutowat Odwotujgcy w sprawie o sygn. akt: KIO 1401/15,
analogiczna jest tez argumentacja przytoczona w celu ich poparcia, stwierdzi¢ nalezy, ze
rozwazania lzby uczynione na kanwie rzeczonych zarzutéw w sprawie o sygn. akt: KIO
1401/15 zachowujg aktualnos¢, zatem nie ma potrzeby ich przywotywania po raz kolejny w

tym miejscu.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9 10 ustawy Pzp.

PrzewodniczaCy: .....c.cocvviririieiiiinnanene.
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